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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomoe Cuéter
Bogota, D. C., cinco (5) de octubre de dos mil diecisiete (2017).

Accidn: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente:  11001-03-25-000-2013-00699-00 (1404-2013)
Demandante: Federico Franco Mendoza

Demandado: Superintendencia Nacional de Salud

Temas: Sancidn suspension

Actuacion:  Sentencia (Gnica instancia)

Agotado el tramite procesal de instancia y como no se observa causal de nulidad
que invalide lo actuado, la Sala se ocupa de dictar sentencia de mérito dentro
del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 La accién (ff. 191 a 210). El sefior Federico Franco Mendoza, por
conducto de apoderado, en ejercicio de la accidn consagrada en el articulo 85
del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), demanda a la Superintendencia
Nacional de Salud, para que se acojan las pretensiones que a continuacion se
precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad i) de la Resolucién 2 de 30 de julio
de 2009, expedida por el jefe de control disciplinario interno de la
Superintendencia Nacional de Salud, a través de la cual sanciond
disciplinariamente al demandante con suspensién en el ejercicio del cargo por
once (11) meses; y ii) de la Resolucion 1548 de 6 de noviembre de 2009, con la
que el superintendente ad hoc confirmé la sancion.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita el actor que se condene a la demandada a que le pague todos los
derechos laborales que dejo6 de percibir durante Ia suspension, incluidos los que
se consolidaron durante el tiempo de la cesacion, debidamente indexados; el
pago del 100% de los aportes a pension y salud que se adeuden como
consecuencia de la sancién; que para todos los efectos legales se declare que no
existié solucién de continuidad y que dé cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 176 a 178 del CCA.
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1.3 Hechos. En vista de la defectuosa y confusa demanda que impide
establecer con claridad los supuestos de hecho que motivaron la sancién
disciplinaria impuesta en los actos demandados, la Sala extrae del expediente
los siguientes antecedentes facticos y juridicos.

Segln la decisién administrativa de primera instancia (f. 2), el demandante fue
nombrado en el cargo de secretario ejecutivo (e) de la Superintendencia
Nacional de Salud el 10 de diciembre de 2007; tomé posesién del cargo el 12
de los mismos mes y aflo; y para la época de la sancién [30 de julio de 2009]
prestaba sus servicios en la superintendencia delegada para la funcién
jurisdiccional y de conciliacion.

Sobre los hechos que motivaron la investigacion disciplinaria de oficio, en el
acto sancionatorio de primera instancia la entidad relata que «E! dia 27 de marzo
de 2008, ...el funcionario Federico Franco Mendoza, haciendo uso del correo
institucional, dirigié un correo electronico a todos los funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Salud, en el que difundia el posible
nombramiento de Superintendente Nacional de Salud, a quien, sin mencionar
su nombre, le daba la bienvenida. Asi mismo, daba a conocer el presunto
nombramiento de una Secretaria General, precisando que la funcionaria al
servicio de la entidad, Alejandra Avella se encontraba “haciendo
PROTOCOLO?, hecho que “de llegarse a dar”, para el autor del correo “seria
el acabose”. Al dia siguiente, el mismo servidor piblico... dirigié un correo a
la funcionaria Alejandra Ignacia Avella Pefia, con copia a todos los
Juncionarios de la Superintendencia Nacional de Salud, en el que se referia a
la elaboracion de una “Circular Unica” que al decir del autor del correo habia
sido encomendada por el Superintendente a la funcionaria y que al parecer
pasaban los dias v “no aparece la famosa Circular’ (f. 2).

Expresa el actor en la demanda, que como consecuencia del correo electrdnico
arriba citado, el 28 de marzo de 2008, la jefe de control disciplinario interno de

la entidad inici6 indagacién preliminar en su contra y el mismo dia fue citado a
rendir declaracion (f. 192).

Considera irregulares hechos como que: i) una vez iniciada la indagacién
preliminar, la entidad tenia 3 dias para informar al CAP de la procuraduria la
aprehension del conocimiento del asunto y no lo hizo; ii) con oficio de 28 de
abril de 2008 la entidad invocé el poder preferente de la Procuraduria General
de la Nacién en vista de un inexistente conflicto de competencias; iii) el 28 de
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septiembre de 2008 se cumplieron los 6 meses previstos en el articulo 150 del
CDU para abrir la investigacién sin que la entidad cumpliera dicho plazo, pues
solo la inici6 el 9 de enero de 2009. Manifiesta que el pliego de cargos de 9 de
febrero de 2009 adolece de técnica juridica, es inconcreto, difuso, «no se ve en
la descripcion de las conductas, con precision la subsuncion entre la norma
presuntamente violada y la conducta que se infiere irregular», y tampoco se
encuentra la adecuacion de las acciones u omisiones del investigado (f. 196).

Afirma que se corri6 término para alegar de conclusion sin decretar algunas de
las pruebas solicitas y por ello interpuso recurso de reposicidn, el cual fue
rechazado de plano en la decisién de primera instancia; los fundamentos de la
sancién se basaron en documentos que nunca fueron decretados como pruebas,
tales como los escritos de los sefiores Juan Gabriel Durdn, Nelson Mayorga y
Sonia Adriana. Finalmente indica que fue suspendido de su cargo el 1 de
diciembre de 2009. |

1.3.1 Sintesis del hecho generador de la investigacion disciplinaria. Al
funcionario Federico Franco Mendoza, la Superintendencia Nacional de Salud
lo investigd y sanciond disciplinariamente con suspensién del cargo por once
(11) meses, por usar indebidamente el correo institucional de la entidad para
emitir mensajes injuriosos e irrespetuosos contra funcionarios de la entidad y
publicar, imprimir y difundir mensualmente el que autodenomind «pasquin
panfletario» bajo las mismas circunstancias, y con recursos y elementos
oficiales, durante 2008 y 2009.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. El demandante
considera que los actos acusados son violatorios de los articulos 29 de la
Constitucién Politica; 81 y 150 de la Ley 734 de 2002; 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo; y 2 de la Resolucién 346 de 2002 de la
Procuraduria General de la Nacion.

En procura de desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara los actos
censurados, ademas de lo expresado en los hechos de la demanda, expone* que
fueron proferidos por quienes no tenian competencia para ello, con violacién
del debido proceso y de la presuncion de inocencia. Sustentd los cargos asf:

1.4.1 Funcionarios incompetentes y expedicion irregular. Aduce que la
conductora de la investigacion disciplinaria de primera instancia, no era la
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persona idonea para adelantar el procedimiento, en razén a que se desempafiaba
como asesora del despacho del superintendente y a la vez jefe de la oficina de
control disciplinario interno; al cumplir un «doble rol» se veia afectada la
autonomia, independencia e imparcialidad y no garantizaba el principio de la
segunda instancia. Dice que las funciones adicionales que desempefiaba no
cumplieron el requisito de corresponder a la naturaleza del empleo, segin lo
estipulaba la circular externa 100-003 de 25 de febrero de 2009 del DAFP.

1.4.2 Violacion del debido proceso y la presuncion de inocencia. Manifiesta
el actor que se sobrepasaron los seis (6) meses de la indagacién preliminar
previstos en el articulo 150 del CDU, sin embargo, se continué la actuacion para
mantener sub judice al inculpado; que el vencimiento del término implicaba la
inexistencia de la actuacion posterior, incluido el pliego de cargos, las pruebas,
en consecuencia operaba la revocatoria del “fallo” y el archivo del caso. El
hecho de enviar el expediente a la procuraduria no acarreaba la suspension de
términos, pues precisamente lo que se busca es que el investigado no
permanezca indefinidamente sometido a un procedimiento disciplinario.

Que la investigadora inexplicablemente dejé pasar el tiempo y lo ‘aprovecho
para ir coleccionando los pasquines panfletarios que sacaba el disciplinado;
que el recurso de reposicion contra el acto que ordend presentar alegatos de
conclusion se resolvio en la decision de primera instancia, cuando debid hacerse
antes para asi tener un término mas prolongado para presentar las alegaciones
y que la decision de segunda instancia tampoco resolvid todos los
planteamientos. Por las mismas razones considera que los actos demandados
fueron falsamente motivados.

1.4.3 Inexistencia de proporcionalidad y razonabilidad. Las sustenta en que
se acudio a pruebas no decretas, se le desconocio su rol como representante de
los trabajadores y no se valoraron documentos importantes; se rotularon los
razonamientos de la respuesta de pliego de cargos como divagaciones.

1.4.4 Desconocimiento del derecho fundamental a la libertad de expresion
e informacion. Sostiene que la investigadora «convirtié el cuestionamiento
inicial sobre utilizacién del correo interno de la entidad, en un ataque
dosificado y frontal en contra de la publicacion que editaba el actor y de los
contenidos de esta derivé responsabilidad disciplinaria» (f. 208).
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1.5 Contestacion de la demanda (ff. 357 a 363). El apoderado de Ia entidad
solicita que se nieguen las pretensiones de la demanda. Afirma que los actos
acusados fueron expedidos de conformidad con los principios constitucionales
y legales.

Adujo que no existi6 falta de competencia de los funcionarios que expidieron
los actos demandados. El actor confunde cargo con asignacion de funciones y
desconoce el Decreto 1019 de 2007, mediante el cual se modificé la planta de
personal de la entidad. Las coordinaciones no constituyen cargos. El Decreto
1018 de 2009 concedié a la secretaria general la funcién de coordinar las
investigaciones disciplinarias.

Que la sefiora Maria Claudia Soto Franco era la jefe de control disciplinario
interno, responsable de adelantar los procedimientos disciplinarios y de proferir
las decisiones de primera instancia; que el superintendente ad hoc para resolver
la segunda instancia fue nombrado por el ministro de salud, con fundamento en
el numeral 13 del articulo 189 constitucional y en el Decreto 3575 de 2009.
Aduce que las decisiones cuestionadas se encuentran debidamente justificadas
con cada uno de los argumentos.

Opuso como excepciones las de: i) legalidad de la actuacion, por cuanto se
ajusté al Codigo Disciplinario Unico y a todos los requerimientos
constitucionales y legales para sancionar al demandante; ii) inepfa demanda, en
razén a que la solicitud de conciliacién extrajudicial ante la procuraduria
judicial administrativa no cumplié el deber de «individualizar con toda
precisiony las pretensiones y porque lo solicitado en la demanda no es lo mismo
de la conciliacion, no demanddé la Resolucion 1676 de 1 de diciembre de 2009,
por medio de la cual se dio cumplimiento a la suspension del cargo; iii) indebido
agotamiento de la via gubernativa, ya que en el recurso de apelacion contra la
Resolucion 2 de 30 de julio de 2009 no precisé el concepto de la presunta
violacién sino que se limité a cuestionar la falta de competencia de los
funcionarios.

1.6  Periodo probatorio. Mediante auto de 14 de marzo de 2014 (f. 371), se
abrio el proceso a pruebas y se tuvieron en cuenta los documentos allegados por
las partes.

1.7  Alegatos de conclusiéon. Con proveido de 29 de agosto de 2014 (f. 381),
se corri6 traslado a las partes para que alegaran de conclusién y el Ministerio
Puablico emitiera concepto.
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1.7.1 Parte demandante (ff. 382 a 386). Expresa en sus alegatos que los actos
demandados incurrieron en defecto factico y por ello solicita que se excluyan
del expediente disciplinario las pruebas en las cuales se fundament6 la
calificacion juridica de la falta, como los escritos de los sefiores Juan Gabriel
Duran, Nelson Mayorga y Sonia Adriana porque, afirma, fueron pruebas que
nunca se decretaron, por tanto son nulas y no se pueden tener en cuenta.

Que las decisiones acusadas son la conclusién de un aparente procedimiento
regular, viciado desde su umbral porque su conductora no era competente, ni
quien decidié la segunda instancia. Asegura que a lo largo del procedimiento se
evidencia el prejuzgamiento de la sefiora Soto, quien tomé partido con su
posicion subjetiva y emitid una decision sin describir un comportamiento que
pudiera probarse. Por lo demas, reiter6 los argumentos de la demanda.

1.7.2 Parte demandada (ff. 387 a 391). Expresa, a modo de alegatos, que si
bien es cierto que la Procuraduria General de la Nacidén goza del poder
preferente para investigar, también lo es que cuando no ejerce tal atribucion, la
competencia le corresponde a la oficina de control disciplinario interno de la
entidad, tal como ocurrid en el presente caso, en virtud de que a través de oficio
de 10 de diciembre de 2008 la procuradora primera delegada para la vigilancia
administrativa neg0 la solicitud de asumir la investigacion (f. 388).

Manifiesta que a través de la Resolucion 1052 de 27 de junio de 2007 (articulo
5, la entidad demandada nombré a la sefiora Marfa Claudia Soto Franco,
asesora grado 13, cddigo 1020 del despacho, para que conociera y tramitara
los asuntos disciplinarios de primera instancia que se adelantaran contra los
funcionarios de la entidad con grado igual o inferior al de asesor grado 13, y el
demandante, por su parte, fue nombrado mediante Resolucién 2025 de 10 de
diciembre de 2007, como secretario ejecutivo encargado, codigo 4210, grado
16, y para la época de los hechos prestaba sus servicios en la superintendencia
delegada para la funcién jurisdiccional y de conciliacion, es decir, ocupaba un

" «*ARTICULO 5o. <Resolucién revocada por el articulo 4 de la Resolucién 24 de 2009> Designar a la doctora
Marfa Claudia Soto Franco, quien se desempefia en el cargo de Asesor Grado 13 Cédigo 1020 del Despacho, a
fin de que conozea y tramite los procesos disciplinarios de Primera Instancia que se adelanten en contra de los
servidores de la Entidad, que desempefien cargos con grado igual o inferior al de Asesor Grado 13, en los
términos establecidos en el Cédigo Disciplinario Unico, lo cual implicara, ademas, el registro y control de los
procesos con responsabilidad y reserva.

PARAGRAFO lo. La designacién de que trata el presente articulo podra recaer en funcionarios pertenecientes
a la dependencia asignada o al Despacho, siempre y cuando pertenezcan, como minimo, al nivel profesional de
la administracion, en los términos del paragrafo 2o del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Unico.
PARAGRAFO 2o0. La segunda instancia sera de competencia del Superintendente Nacional de la Salud»
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cargo inferior al de la investigadora, por lo tanto, si era la competente para
conocer del procedimiento.

Hizo un resumen de las actuaciones adelantadas por la entidad, de las cuales se
destacan: a) que después de ordenada la apertura de la indagacion preliminar, la
oficina de control disciplinario hizo seguimiento a los nuevos hechos que seguia
publicando el demandante; b) mediante auto 10 de 28 de abril de 2008, se
resolvié acumular «a la indagacion preliminar ordenada mediante auto 0004
de marzo 28 de 2008 las conductas conexas que le han precedido y que le son
comunesy; ¢) el demandante fue notificado personalmente el 9 de enero de 2009
de la apertura de la investigacion disciplinaria; d) el actor hizo entregas
personales del pasquin panfletario a la oficina investigadora el 4 de abril de
2008 y 20 de enero de 2009, los cuales fueron incorporados a la investigacion;
e) con decisién de 9 de julio de 2009 se corrié traslado para alegar de
conclusion, acto que se notifico por estado al dia siguiente, y se envio por correo
al investigado, sin que se allegara escrito de alegaciones; f) que de todas las
actuaciones hay constancias de su notificacidn, o de su envio por correo y de
las publicaciones que se hicieron en los respectivos estados.

1.8 Concepto del Ministerio Piblico (ff. 393 a 399). La procuradora segunda
delegada ante el Consejo de Estado presentd escrito en el que solicita que se
nieguen las suplicas de la demanda y se mantenga la legalidad de los actos
enjuiciados.

Conceptla que conforme al articulo 2 de la Ley 734 de 2002, no existi6 falta de
competencia de los funcionarios que profirieron las decisiones acusadas, y por
tanto, el cargo no debe prosperar.

Que en el plenario quedé debidamente demostrado el incumplimiento de los
deberes (articulo 34 del CDU) y la conducta irregular‘del actor, cuando hizo uso
indebido del correo electrénico de la entidad y «difundio un documento que
denominé PASQUIN PANFLETARIO, en el cual hacia unos sefialamientos
contra diversos funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud, el cual
presentaba a nombre de los funcionarios de la Superintendencia, en horario
laboral y haciendo uso de bienes del Estado, pues los enviaba desde el
computador asignado, lo cual denota la afectacion al buen nombre de varios
directivos de la entidady (f. 397).
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II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1 Competencia. Conforme a la preceptiva de los numerales 1 y 13 del
articulo 128 del CCA y lo dispuesto por la seccién segunda del Consejo de
Estado en autos de 4 de agosto de 2010'2 y 18 de mayo de 201113, este tltimo
complementario del primero, esta Colegiatura es competente para conocer en
Uinica instancia de las controversias como la presente, en las que se impugnan
sanciones disciplinarias administrativas que impliquen retiro temporal o
definitivo del servicio o suspensiones en el ejercicio del cargo, con o sin cuantia,
siempre y cuando se trate de decisiones proferidas por autoridades nacionales.

2.2 Actos acusados.

2.2.1 Resolucion 2 de 30 de julio de 2009 expedida por la jefe de control
disciplinario interno de la Superintendencia Nacional de Salud, a través de la
cual sanciond disciplinariamente al actor con suspension e inhabilidad especial
para ejercer cargos publicos por once (11) meses (ff. 2 a 105).

2.2.2 Resolucién 1548 de 6 de noviembre de 2009, con la que el superintendente
nacional de salud (ad soc) confirmé la sancién anterior (ff. 106 a 187).

2.3 Excepciones. Se impone el estudio de las excepciones opuestas:

2.3.1. Legalidad de la actuacion. Sostiene la entidad que se ajust6 al Codigo
Disciplinario Unico y a todos los requerimientos constitucionales y legales para
aplicar la sancién al demandante.

Observa esta Colegiatura que lo planteado no es una excepcidn previa sino un
argumento de fondo contra las pretensiones del actor, por consiguiente, quedara
solucionado con las razones que se expongan para decidir el mérito de la
presente controversia. Recuerda la Sala que las excepciones previas, de forma
o dilatorias, estdn encaminadas a atacar la relacion juridico- procesal entre las
partes, es decir, a enervar el ejercicio de la accidn, no el derecho sustancial
pretendido.

12 Sala plena de lo contencioso administrativo, seccién segunda, auto de 4 de agosto de 2010, radicacién 2010-
00163-00 (1203-10), M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
15 Sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, auto de 18 de mayo de 2011, radicacion 2010-00020-
00 (0145-10), ML.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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2.3.2. Inepta demanda. Considera la entidad que la solicitud de conciliacion
extrajudicial ante la procuraduria judicial administrativa no cumplié el deber de
«individualizar con toda precision» las pretensiones, en los términos del
articulo 138 del CCA vy, adicionalmente, lo alli solicitado no es lo mismo de la
demanda.

La Sala declarara no probada esta excepcion en virtud de que el requisito de
individualizaciéon de las pretensiones se predica de la demanda, no de la
conciliacion extrajudicial; asf lo establece el articulo 138 del Cddigo
Contencioso Administrativo: «INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES.
Cuando se demande la nulidad de un acto se individualizard éste con toda
precision pudiéndose indicar también los actos de tramite o los que fueron
modificados o confirmados en la via gubernativa. Cuando se pretendan
condenas o declaraciones diferentes de la simple nulidad de un acto, deberdn
enunciarse claray separadamente en la demanda. ».

Los requisitos formales de la peticion de conciliacién extrajudicial estan fijados
en el Decreto 1716 de 2009 (articulo 6), el cual exige que contenga «c) Los
aspectos que se quieren conciliar y los hechos en que se fundamentan; d) Las
pretensiones que formula el convocantey; de modo que las exigencias para
demandar no se pueden predicar de la conciliacion, ni constituyen motivos para
inadmitir o rechazar aquella. Agrega la Sala que este aspecto fue materia de
estudio al momento de la admisién de la demanda, como en efecto se hizo en la
providencia de 30 de agosto de 2013 (ff. 328 a 329).

Tampoco era necesario que se demandara la Resolucion 1676 de 1 de diciembre
de 2009, por medio de la cual se dio cumplimiento a la suspension del cargo,
como lo alega la entidad, en razén a que su naturaleza corresponde a la de un
acto de ejecucion, que no defini6 el fondo de la situacién juridica del actor, por
cuanto ya habia sido resuelta con las decisiones de primera y segunda instancia,
a través de las cuales se impuso la sancidn. Los actos de ejecucion, al no tener
la connotacién de definitivos, no son susceptibles de pronunciamiento de fondo,
salvo que la administracién, al dar cumplimiento a estos, adopte
determinaciones nuevas y diferentes a las contenidas en los actos cumplidos,
pero este no es el caso.

2.3.3 Indebido agotamiento de la via gubernativa. La sustenta en que en el
recurso de apelacién contra la Resolucién 2 de 30 de julio de 2009 el
demandante no precisé el concepto de la presunta violacion, sino que se limitoé
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a cuestionar la falta de competencia de los funcionarios que llevaron acabo la
actuacion disciplinaria.

Al respecto, observa la Sala que la entidad, de hecho, acepta que el actor
interpuso el recurso de apelacién, actuacion que, junto con el acto que lo
resolvid, dio por agotada la via gubernativa, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 62 (ordinal 2), 63 y 135 de CCA, aplicables al caso; este tltimo decia:
«La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga
término a un procedimiento administrativo y se restablezca el derecho del
actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso o
presunto por silencio negativoy, y la via gubernativa se agota cuando los
recursos interpuestos se hayan decidid, segun el articulo 63 ibidem. A través de
la Resolucion 1548 de 6 de noviembre de 2009 (ff. 166 a 187), el
superintendente nacional de salud (ad-hoc) resolvid el recurso de apelacidn
interpuesto por el actor contra el acto que en primera instancia lo sanciono.

Ahora, la apelaciéon no solo fue sustentada en la falta de competencia de los
funcionarios que expidieron los actos demandados, como erradamente lo afirma
la entidad en la excepcidn, pues si se revisa la decision administrativa de
segunda instancia, observa la Sala que también invocé el actor «Violacidn a la
presuncion de inocencia» (f. 162), «lnexistencia de la proporcionalidad y
razonabilidad en la presente accion disciplinaria » (f. 171) y «Desconocimiento
de la libertad de expresion e informacién» (f. 172), argumentos que
posteriormente utiliz6 como fundamentos de hecho y de derecho de la demanda.
Por lo anterior, se declarard no probada la excepcion.

2.4 Problema juridico. Corresponde a la Sala determinar si los actos acusados
se expidieron con infraccién de las normas citadas en la demanda y violacién
del debido proceso, falsa motivacién y falta de competencia, de conformidad
con lo indicado en los hechos y en los cargos planteados en los antecedentes de
esta providencia.

2.5 Pruebas relevantes. Se hard referencia a las que guardan relacion con el
problema juridico derivado de las causales de nulidad invocadas en la demanda:

- El demandante ingres6é a la Superintendencia Nacional de Salud el 11 de
febrero de 1993 al cargo de auxiliar administrativo 5120-08 en provisionalidad,
mediante Resolucion de 10 de diciembre de 2007 fue encargado del empleo de
secretario ejecutivo 4210-16, del cual tomo posesiéon el 12 de los mismos mes
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y afio; para la época los hechos lo desempefiaba en la superintendencia delegada
para la funcién jurisdiccional y de conciliacion. Lo anterior fue certificado por
la coordinadora del grupo de desarrollo humano de la entidad el 15 de enero de
2008, en memorando que reposa en los folios 172 a 174 del cuaderno 1 del
expediente.

- Hacen parte de la actuacion disciplinaria copia de los correos electrénicos y
del autodenominado por el actor «pasquin panfletario»’” que elaboraba,
publicaba y distribuia al interior de la entidad, bajo el supuesto de ser
representante de los empleados, en los que censuraba y criticaba la gestién de
la entidad y sus directivos y de manera directa a algunos funcionarios, como al
superintendente y al ministro de salud, con expresiones, segin la entidad,
inapropiadas e irrespetuosas o injuriosas, documentos a los que la Sala hara
mencién de manera concreta al resolver el cargo correspondiente formulado en
la demanda.

- Por los anteriores correos y publicaciones la oficina de control disciplinario
interno de la superintendencia abrié indagacion preliminar contra el actor el 28
de marzo de 2008, con el fin de establecer si su conducta constitufa falta
disciplinaria (ff. 3 a 6 de la carpeta 1).

- Con «duto No. 0010» de 28 de abril de 2008 (ff. 38 a 46, Cdno. 1) la precitada
oficina solicitdé de la Procuraduria General de la Nacién que, por el poder
preferente, asumiera la investigacion disciplinaria contra el actor, ya que «.../as
circunstancias que inicialmente dieron origen a una indagacién por presunto
uso indebido de una herramienta tecnolégica al servicio de la entidad, ...a la
fecha ha tomado wunas dimensiones que desbordan el conocimiento y
competencia asignados mediante Resolucion 1052 de 2007 por cuanto
conllevan una serie de denuncias que involucran un Ministro, el actual
Superintendente Nacional de Salud en encargo, a unos Superintendentes
Delegados y la actual Secretaria General, lo cual genera evidente conflicto de
competencias, que obligan a solicitar la intervencion de la Procuraduria ...»
(f. 44). El 3 de septiembre de la misma anualidad la investigadora de la
superintendencia solicité de la procuraduria informacién acerca del
requerimiento hecho (f. 73) y esta mediante comunicacién de 12 de diciembre
de 2008 rechazé la peticién de ejercer el poder preferente (f. 117, Cdno. 1), ante

4 Obran en los folios 1a2, 22a24,312a38,65a71,74a92, 115a 116, 141 a 143 y 178 a 183 del cuaderno
1;73 276,217 a220, 248 a250 del cuaderno 2 'y; 557 a 559, 630 a 634 del cuaderno 3.
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lo cual la funcionaria reasumié la competencia del caso con «4uto No. 0050»
de 24 de diciembre de 2008 (f. 118, Cdno. 1).

- E1 9 de enero de 2009 con «4uto No. 0001» (ff. 151 a 159, Cdno. 1) se abrid
la investigacion disciplinaria contra el demandante, que se le notifico
personalmente en la misma fecha (f. 161, Cdno. 1).

- E1 9 de febrero siguiente, la demandada le formuld al actor pliego de cargos
a través del «Auto 0008» (ff. 1 a 71), por presunta violacién de los articulos 34
(numerales 1, 4, 6, 7, 11, 24 y 25) y 35 (numerales 1, 6, 9y 17) de la Ley 734
de 2002", al haber elaborado y/o editado y difundido escritos en los que
afectaba derechos constitucionales fundamentales de terceros en su dignidad,
honra y buen nombre, pues considerd que «asignar motes o alias a las personas,
por razon de percepciones personales sobre su cuerpo, o su desemperio laboral,
o sus calidades intelectuales o profesionales, contraria el derecho
conmstitucional fundamental a la dignidad y al buen nombre ...» (f. 57). Califico
la falta como grave, a titulo de dolo.

- Con acto de 10 de marzo de 2009 se decretaron las pruebas solicitadas por el
actor, algunos testimonios de oficio y se ordené tener como prueba el correo
electrénico “Dia de las mujeres” remitido por el actor (ff. 99 a 112).

- E1 9 de julio de 2009 (f. 621, Cdno. 3) se corrié traslado por diez (10) dias
para que el demandante alegara de conclusion en la actuacién disciplinaria,
decision notificada en el estado de 10 de julio de 2009 (f. 626, Cdno. 3). No
present6 alegaciones (f. 638, Cdno 3).

2.6 Debido proceso en el procedimiento disciplinario. Los articulos 29 de la
Constitucién Politica y 6 de la Ley 734 de 2002 establecen la garantia del debido
proceso, que comprende un conjunto de principios materiales y formales de
obligatorio acatamiento por parte de los operadores disciplinarios, en cuanto
constituyen derechos de los sujetos disciplinables que se traducen, entre otras
cosas, en la posibilidad de defenderse; presentar y controvertir pruebas e
impugnar las decisiones que los afecten; cuando ello no ocurre el sancionado
puede acudir ante el juez de lo contencioso-administrativo en demanda de
nulidad de las decisiones adoptadas por los funcionarios administrativos, si se
evidencia una violacion del debido proceso.

13 Notificado personalmente el 16 de febrero de 2009 (f. 82, Cdno. 2).
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La Corte Constitucional'® al respecto ha sostenido: «Las garantias establecidas
en virtud del debido proceso administrativo, de acuerdo a la jurisprudencia
sentada por este alto Tribunal, son las siguientes: “(i) ser oido durante toda la
actuacion, (it) a la notificacion oportunay de conformidad con la ley, (iii) a que
la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la
participacion en la actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la
actuacion se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las
formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la
presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a
impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con
violacién del debido proceso.»

2.7 Caso concreto relativo a los problemas juridicos derivados de las
causales de nulidad invocadas en la demanda. La Sala negard la stplicas de
la demanda por las siguientes razones:

2.7.1 Los funcionarios que expidieron los actos demandados tenian
competencia para ello; la jefe del grupo de control disciplinario interno,
quien actud como primera instancia, pertenecia a un nivel superior
(asesor) al del investigado y no se demostraron impedimentos, ni conflicto
de intereses. La segunda instancia fue resuelta por un superintendente ad
hoc para garantizar imparcialidad. Ausencia de expedicion irregular.
Cuestiona el demandante que la investigadora en el procedimiento disciplinario
de primera instancia no tenia competencia porque desempefio el «doble rol» de
asesora del despacho del superintendente y a la vez jefe de la oficina de control
disciplinario interno, circunstancia que afecta la autonomia, independencia e
imparcialidad y no garantizaba el principio de la segunda instancia.

Para dilucidar el tema, la Sala acude, en primer lugar, a la normativa que regula
el ejercicio del control disciplinario interno en las entidades. La Ley 734 de
2002 al respecto preceptia:

ARTICULO 76. CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO. Toda entidad u
organismo del Estado, con excepcidn de las competencias de los Consejos
Superior y Seccionales de la Judicatura, debera organizar una unidad u
oficina del mas alto nivel, cuya estructura jerdrquica permita preservar la
garantia de la doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera
instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores.

16 Sentencia T-051 de 2016.
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Si no fuere posible garantizar la segunda instancia por razones de
estructura organizacional conocerd del asunto la Procuraduria General de
la Nacién de acuerdo a sus competencias.

En aquellas entidades u organismos donde existan regionales o
seccionales, se podran crear oficinas de control interno del més alto nivel,
con las competencias y para los fines anotados.

En todo caso, la segunda instancia serd de competencia del nominador,
salvo disposicion legal en contrario. En aquellas entidades donde no sea
posible organizar la segunda instancia, serd competente para ello el
funcionario de la Procuraduria a quien le corresponda investigar al servidor
publico de primera instancia. [...]

PARAGRAFO 20. Se entiende por oficina del mas alto nivel la
conformada por servidores publicos minimo del nivel profesional de la
administracion.

PARAGRAFO 30. Donde no se hayan implementado oficinas de control
interno disciplinario, el competente serd el superior inmediato del
investigado y la segunda instancia corresponder al superior jerarquico de
aquél.

Si la ley permite que las investigaciones disciplinarias puedan ser adelantadas
por el superior inmediato del investigado y la segunda instancia sea el superior
jerarquico de aquel, como lo establece el paragrafo 3° de la norma trascrita, con
mayor razén lo puede hacer el jefe de la oficina de control disciplinario interno,
la cual a su vez no requiere que esté creada dentro de la estructura de la entidad
por la autoridad competente; basta la facultad que concede en la ley al nominador
para organizar una unidad u oficina del mas alto nivel y «Se entiende por
oficina del mds alto nivel la conformada por servidores publicos minimo del
nivel profesional de la administraciony (se resalta), siempre que la segunda
instancia sea el nominador.

De lo anterior se infiere que el funcionario que designe el director la entidad u
organismo como coordinador (jefe) de la mencionada unidad u oficina, debe
ostentar minimo un cargo del nive!l profesional en la planta de personal y esta
facultado para actuar como primera instancia disciplinaria en el respectivo ente.
En el presente caso, la responsable lo era del nivel asesor, como lo reconoce el
demandante.

La Corte Constitucional, al respecto, en la sentencia C- 1061 de 2003, sostuvo:
«... per se no es contrario a la Constitucion atribuir al superior inmediato del
investigado el ejercicio del control disciplinario en primera instancia. Se trata

de una opcion que, en principio, se encuentra dentro del dmbito de
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configuracion del legislador, sin que resulte un imperativo del debido proceso
que el control disciplinario, en su primera instancia, se ejerza por una unidad
u oficina especializada.» y que «para garantizar la imparcialidad de quien
ejerce la potestad disciplinaria, el ordenamiento juridico ha previsto las
causales de impedimento y recusacion. Del mismo modo, estd contemplada la
garantia de la doble instancia. Y cabe también la posibilidad de que se acuda
al poder prevalente de la Procuraduria General de la Nacion, para que ésta
asuma el conocimiento de un determinado proceso, amén de que corresponde
a la misma Procuraduria ejercer la vigilancia disciplinaria sobre la conducta
de quienes adelantan una investigacion disciplinaria cualquieray.

De acuerdo con lo expuesto, ab initio, no resulta contrario a la ley, que el
superintendente de salud haya designado mediante Resolucidon 1052 de 27 de
junio de 2007 a la funcionaria Maria Claudia Soto Franco, quien ocupa el cargo
de “Asesor Grado 13 Cédigo 1020 del Despacho [del superintendente] a fin de
que conozca y tramite los proceso disciplinarios de Primera Instancia que se
adelanten en contra de los servidores de la Entidad, que desemperien cargos
con grado igual o inferior a la de Asesor Grado 13, en los términos establecidos
en el Cédigo Disciplinario Unico, lo cual implicard, ademds, el registro y
control de los procesos con responsabilidad y reservay (trascripcién hecha por
la entidad en el folio 287 dorso). |

Para el momento de los hechos investigados el actor desempefiaba un cargo de
nivel inferior al de la investigadora, esto es, secretario ejecutivo codigo 4210,
grado 16, nombrado por Resolucion 2025 de 10 de diciembre de 2007, del cual
tomd posesion el 12 de los mismos mes y afio (f. 388), hecho que las partes no
discuten, por consiguiente ella tenia competencia para adelantar la actuacion
disciplinaria.

Por otra parte, la Resolucion 1052 de 27 de junio de 2007, por la cual se designéd
a la sefiora Soto como responsable de la oficina de control disciplinario interno,
goza de presuncién de legalidad, no fue demandada en el presente proceso, por
tanto, surte todos los efectos legales que de ella se desprenden, conforme a la
legislacién que para ese momento regia, esto es, el articulo 66 del CCA, segiin
el cual «los actos administrativos serdn obligatorios mientras no hayan sido
anulados o suspendidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativoy

Asi pues, como las inconformidades expuestas por el demandante estdn
dirigidas contra la investigadora de primera instancia por su condicién de
asesora, que en el fondo implica un ataque de ilegalidad contra el acto que la
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designé y no contra el acto sancionatorio demandado, el cargo de falta de
competencia y de expedicidn irregular se declara no probado.

Acusa el demandante que tampoco era competente «quien decidié la segunda
instanciay; «Que si el superintendente de salud cowmsideré que por estar
involucrado en la temdtica de la accion disciplinaria no era earantia del debido

proceso, el competente para decidir la segunda instancia era el Procurador
General de la Nacidn, no un superintendente ad hoc» [subrayas del texto
original] (f. 199).

Revisado el expediente disciplinario, encuentra la Sala que la superintendencia
demandada, mediante decision de 10 de abril de 2008 (f. 33), solicité de la
Procuraduria General de la Nacién que ejerciera el poder preferente en la
investigacion contra el actor; en respuesta y para el efecto, el érgano de control
practic6 una visita especial a la entidad, revisé el expediente disciplinario en
cuestién y después de evaluar las condiciones en que se desarrollaba la
actuacion disciplinaria rechazo la peticion a través de «auto del 20 de Octubre
de 2009» en el que concluyd que «... no se evidencia al interior del plenario
una persecucion sistemdtica por parte de algunos funcionarios de la
Superintendencia Nacional de Salud, contra el seiior Franco Mendoza,...»,
explicd que «Una vez revisado el expediente N° NCRD-050308 (fls 159-160),
se advierte que en el trdmite del mismo, no se evidencian las presuntas
violaciones al debido proceso y al derecho de defensa y contradiccion aducidas
por el sefior Federico Franco Mendoza, en su solicitud de ejercicio del poder
preferente por parte de la Procuraduria General de la Nacidn. Si bien es cierto
que el sefior Franco Mendoza no presentd alegatos de conclusion previos al
fallo de primera instancia, esto obedecié a que dicho sefior no ejercid este
derecho...» (f. 910, Cdno 4). Y afiadid: «dhora bien, el hecho que el sefior
Superintendente Nacional de Salud se haya declarado impedido para conocer
del recurso de apelacion interpuesto por el disciplinado contra el fallo de
primera instancia'y que el mismo si hubiere sido aceptado por el sefior Ministro
de la Proteccion Social, desvirtiio lo manifestado por el sefior Franco Mendoza,

en el sentido de que el Superintendente no es garantia del debido proceso...»
(f. 911, Cdno 4).

En tales circunstancias, la determinacién de la Procuraduria de haber concluido
que no era necesatio que ejerciera el poder preferente, también goza de la
presuncion de legalidad, por consiguiente no vicia los actos demandados.
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Otras manifestaciones de que la Superintendencia garantizé la imparcialidad en
la actuacion disciplinaria contra el demandante lo son, i) la solicitud que hizo
a la procuraduria para que designara un veedor con el fin de que vigilara toda la
actuacion contra el sefior Federico Franco Mendoza (ff. 92 a 95, Cdno 2), y ii)
el posterior impedimento del sefior superintendente para desatar el recurso de
apelacidn contra el acto sancionatorio de primera instancia, a cuyo efecto el
sefior Ministro de la Proteccion Social lo encontré fundado y lo acepté a través
de la Resolucién 3361 de 11 de septiembre de 2009 (ff. 783 a 784, Cdno 4) v,
para tal efecto, por Decreto 3575 del 17 de los mismo mes y afio (ff. 783 a 784,
Cdno 4) nombré a la superintendente del subsidio familiar como
Superintendente Nacional de Salud ad hoc, con el fin de que resolviera el
recurso, como en efecto lo hizo a través de la Resolucion 1548 de 6 de
noviembre de 2009, en la que confirmo la sanciéon al demandado.

Del examen de las actuaciones que se acaban de relatar, la Sala arriba a la
conviccidn de que la funcionaria que hizo las veces de segunda instancia
también ejercid sus atribuciones con plena validez, conforme a la ley, de manera
que el cargo por falta de competencia en dicha instancia tampoco estd llamado
a prosperar. |

2.7.2 No configuré violacion del debido proceso el vencimiento del término
sefialado para las etapas del procedimiento disciplinario, ni la pérdida de
competencia de la funcionaria que adelanté el procedimiento; la
superacion del término de la indagacion preliminar aparece justificada en
el expediente. Argumenta el actor que el 28 de septiembre de 2008 se
cumplieron los seis (6) meses de indagacion preliminar previstos en el articulo
150 del CDU, sin embargo, la actuacion continud. Estima que el vencimiento
del término implicaba la inexistencia de la actuacidén posterior, incluido el
pliego de cargos y las pruebas, en consecuencia, debi6 archivarse el expediente.

Sobre el incumplimiento de términos en la actuacion disciplinaria, esta Sala®,
aun desde la aplicacion de la Ley 200 de 1995, ha sostenido que «/...] el
vencimiento de los plazos no implica la pérdida de competencia para actuar en
cuanto que, como ya tuvo oportunidad de expresarlo la Sala®’, las normas

19 Sentencia de 8 de noviembre de 2007, C. P. Bertha Lucia Ramirez de Péez, expediente 47001-23-31-000-2001-
00955- 01(3834-04) v
20 En sentencia de 18 de octubre de 2007 Exp. No. 760012331000200303595 01 (2250-2006) Actor: Nelly
Caicedo Lourido. C.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, precisé la Sala: “La Corte Constitucional mediante la
sentencia C-720 de 2000, declaré la exequibilidad de la norma en mencién (Art.,, 141 de la Ley 200 de 1995) y
al respecto establecié que el legislador en ¢jercicio de su libertad configurativa estd facultado para fijar las
diferentes etapas y términos de los procesos disciplinarios. No obstante lo anterjor, el vencimiento del plazo no
tmplica como lo sefiala la parte recurrente la pérdida de competencia para actuar porque las normas
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disciplinarias previstas en los articulos 55 y siguientes de la ley 200 de 1995
no estatuyen como consecuencia para el funcionario disciplinante la pérdida
de la facultad para continuar conociendo el asunto y, tampoco se encuentra
prevista como causal de nulidad del proceso disciplinario, el adelantamiento
de actuaciones después de vencidos los plazos [...]».

En vigencia de la Ley 734 de 2002 o Cédigo Disciplinario Unico, esta
Colegiatura ha reiterado que el vencimiento del término sefialado para las etapas
del procedimiento disciplinario puede acarrear sanciones para el funcionario
quien tiene a cargo realizar las diligencias y por descuido deja superar el
término, pero no es causal de la nulidad de los actos recurridos, si no se presenta
violacién al debido proceso, y tampoco implica la pérdida de competencia del
funcionario que adelanta el procedimiento?'.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU-901 de
2005, sobre los efectos del incumplimiento de términos en la actuacion
disciplinaria, sefial6:

De lo expuesto se infiere que el incumplimiento del término de indagacion
previa no conduce a que el érgano de control disciplinario incurra
automaticamente en una grave afectacion de garantias constitucionales y
a que como consecuencia de ésta toda la actuacion cumplida carezca de
validez. Esto es asi en cuanto, frente a cada caso, debe determinarse el
motivo por el cual ese término legal se desconocio, si tras el vencimiento
de ese término hubo lugar o no a actuacion investigativa y si ésta resultd
relevante en el curso del proceso. Es decir, del sélo hecho que un término
procesal se inobserve, no se sigue, fatalmente, la conculcacion de los
derechos fundamentales de los administrados pues tal punto de vista
conduciria al archivo inexorable de las investigaciones por vencimiento
de términos y esto implicaria un sacrificio irrazonable de la justicia como
valor superior y como principio constitucional. [...] si aparecen
cumplidos los objetivos pretendidos con la indagacion preliminar, nada se
opone a que se abra investigacion disciplinaria pues precisamente esta es
una de las decisiones que se pueden tomar en tal momento. [...]

disciplinarias que contemplan el factor de la competencia previstas en los articulos 55 y s.s. de la Ley 200 de
1995 no estatuyen como consecuencia para el funcionario disciplinante Ia pérdida del poder de continuar
conociendo del asunto y tampoco se prevé como causal de nulidad del proceso disciplinario el adelantamiento
de actuaciones después del plazo anterior a voces del articulo 131 y s.s. ibidem.
Ademas, como la mision de la autoridad disciplinaria durante el trdmite de la indagaci6n preliminar es establecer
si se presentd una actuacién constitutiva de falta disciplinaria y a quien podria imputérsele la autoria de ese
comportamiento, esa misma autoridad estaria abocada a ver comprometida su conducta disciplinaria con el
desconocimiento de los términos para cumplir la funcion inherente a esta etapa”.
21 Sentencia de 30 de julio de 2015, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, expediente 11001-03-25-000-2010-00142-
00 (0609-12).
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En el caso del demandante, revisado el expediente administrativo, observa la
Sala que la indagacidn preliminar que involucrd al sefior Federico Franco
Mendoza se abrio el 28 de marzo de 2008 (ff. 7 a 12, Cdno. 1) y la investigacién
disciplinaria lo fue el 9 de enero de 2009 (ff. 151 a 159, Cdno 1); ambas
decisiones fueron tomadas por la jefe de control disciplinario interno de la
superintendencia. Entre una y otra actuacion se practicaron pruebas
testimoniales y se incorporaron las documentales; el 28 de abril de 2008 la
entidad dispuso la acumulacién de «unas causas» y que se solicitara de la
Procuraduria General de la Nacion el ejercicio del poder preferente, en vista de
que los hechos involucraban al jefe de oficina de control disciplinario interno y
al superintendente (ff. 33 a 41, Cdno. 1). Asf, mediante comunicacién de 30 de
abril de 2008, la entidad materializo la solicitud a la procuraduria para que
asumiera la investigacion y después de varios requerimientos, como los de 15
de agosto de 2008 (. 71, Cdno. 1) y 3 de septiembre del mismo afio (f. 73, Cdno.
1), el érgano de control rechazé la peticion con decisidn de 10 de diciembre de
2008 (f. 197, Cdno. 1), comunicada a la superinténdencia a través del oficio de
12 de los mismos mes y afio (f. 197, Cdno. 1), fecha para la cual ya habian
trascurrido los 6 meses desde la apertura de la indagacién preliminar. Por ello,
la oficina de control disciplinario interno de la superintendencia reasumio la
competencia del caso por medio de acto de 24 de diciembre de 2008 y produjo
la sancidn de primera instancia el 30 de junio de 2009 (ff. 2 a 165, Cdno ppal).

De esta forma de verifica que la superacion del término de los seis (6) meses
de la indagacion preliminar sin que se haya dado apertura a la investigacidén
disciplinaria no ocurrié por negligencia o descuido de la investigadora y
tampoco se observa que tal hecho haya constituido desconocimiento de los
derechos fundamentales del actor. En consecuencia, el cargo de violacion del
debido proceso por esta casual no tiene vocacion de prosperidad.

El demandante también cuestiona que la investigadora inexplicablemente dejo
pasar el tiempo y lo aprovecho para ir coleccionando los pasquines panfletarios
que sacaba el disciplinado para incorporarlos periédicamente a la investigacion,
pero la Sala observa que el mismo investigado hizo lo propio (y peor ain), pues
cuando el procedimiento disciplinario se hallaba en la etapa de traslado para que
las partes presentaran alegaciones finales, aportd al expediente uno de tales
pasquines el 13 de julio de 2009 (ff. 629 a 634), es decir, después de agotada
la etapa probatoria.
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De modo que no puede calificarse de irregular la actuacion de la entidad cuando
el mismo comportamiento, pero realizado por el actor, lo considera legitimo,
amén de que la demandada sf incorpord tales documentos dentro del término
probatorio, que no el actor. Ademds, el demandante no presenté alegatos, segiin
la constancia que reposa en el folio 638 del cuaderno 3, y de ello no se puede
derivar responsabilidad por violacién de los derechos del debido proceso y
defensa del demandante por parte del ente investigador.

Censura igualmente el actor que el recurso de reposicion (f. 637 Cdno 3) contra
el acto que ordend el traslado para alegar de conclusién se resolvio en la
decisidn de primera instancia, cuando debio serlo antes para asi tener un término
mas prolongado para presentar las alegaciones.

Observa la Sala que el mencionado recurso tuvo como objeto que se revocara
la decisidn con la cual la superintendencia dispuso el traslado a las partes para
que alegaran de conclusion, en razon a que a través del escrito de 7 de julio de
2009 el actor habia solicitado que se requiriera de la Procuraduria General de la
Nacién que remitiera unos documentos que a la fecha no hacian parte del
expediente; no obstante, verifica esta Corporaciéon que tales documentos si
fueron allegados a la investigacion disciplinaria y de ello dejé constancia la
oficina de control disciplinario interno en la decision que llamé a alegatos de
conclusion, asi: «FEn cuanto a los oficios para fuera de la entidad,
especificamente a la Procuraduria General de la Nacion .... Consta visible a
folios 367 que fue solicitado por esta Secretaria y se obtuvo resj?uesz‘a como
consta a folios 442 a 444; 449 a 451; 578 a 592y 595 a 615...» (f. 619, Cdno.
3), documentos que, dicho sea de paso, ninguna relacion tienen con la causa que
se investigaba.

Asi las cosas, la entidad no vulnerd ' derecho sustancial alguno al demandante,
ni los actos demandados fueron falsamente motivados.

2.7.3 No se demostrd désproporcionalidad de la sancién. La invoco el
demandante, de manera generalizada y abstracta, en que la entidad acudié a
pruebas no decretadas; que se le desconocieron sus roles como representante de
los trabajadores y no se tuvieron en cuenta documentos importantes, pero no los
preciso. |

Pese al esfuerzo interpretativo de la demanda, la vaguedad de las imputaciones
hechas en este cargo no permite a la Sala hacer un examen concreto y de fondo,
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empero, si puede, al menos, aseverar que dentro la investigacién disciplinaria
no hay actuacién o prueba alguna respecto de la cual se pueda inferir que la
condicion de representante de los trabajadores invocada por el demandante
haya motivado el reproche disciplinario, ni observa la Sala vulneracion alguna
de los derechos sustanciales del actor por parte de la superintendencia.

2.7.4 Son inadmisibles las manifestaciones e imputaciones deshonrosas que
atenten contra la dignidad y buen nombre de las personas, hechas so
pretexto de la libertad de expresion, como lo hizo el demandante. En cuanto
al desconocimiento del derecho fundamental a la libertad de expresion e
informacion, se limit6d el actor a sostener que la investigadora «comvirtio el
cuestionamiento inicial sobre utilizacion del correo interno de la entidad, en un
ataque dosificado y frontal en contra de la publicacion que editaba el actor y
de los contenidos de esta derivo responsabilidad disciplinaria» (f. 208).

Al revisar los denominados pasquines panfletarios que expedia el demandante
con periodicidad mensual y los correos electrénicos que dirigié a todos los
funcionarios de la superintendencia, efectivamente, se observan expresiones
que en realidad atentan contra la dignidad y respeto de algunos de ellos, v.gr.
en los folio 557 del cuaderno 3 el actor expresé «el sefior de Control Interno....
no sabemos para donde va este “grandioso” funcionarioy; «desde aqui le
decimos a control interno usted tiene huevo, el serior Superintendente
Mario[Mejia Cardona] tiene huevo ...»; en el pasquin de 24 de febrero de 2009
expres6 «Y el de turno [el superintendente Mejia Cardona] aki...sigue... mas-
turbado...mds indolente... mds cinico, el de turno se hace ciego y sordo» (f. 73
del cuaderno 2); en referencia al funcionario Norberto Agudelo Valencia,
afirmé «Sabe usted qué es una entidad publica. Una vez contestado este
interrogante preguntese usted si es un ladron o no lo es» (f. 248 cuaderno 2);
en la publicacion de julio de 2008 se refiere a «E! Siper inocuo Intendente y el
Ministro de la Desproteccion Social» (f. 66); en alusion a la coordinadora del
grupo de desarrollo humano de la entidad, sefiora Olga Clemencia Hernéndez
Maérquez, la catalogd como que «... es la persona idénea para manejarla como
un titere ... pues les falta personalidad y cardcter» y respecto del
superintendente manifestd «Don Mario tenga personalidad y cardcter .... Don
Mario parece un avestruz...», por citar solo algunos ejemplos.

Sobre el derecho al buen nombre y la honra de las personas, la Corte
Constitucional en la sentencia T-471 de 1994 sefiald: «Se atenta contra este
derecho cuando, sin justificacion ni causa cierta y real, es decir, sin
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Jundamento, se propagan entre el puiblico -bien en forma directa y personal, ya
a través de los medios de comunicacion de masas- informaciones falsas o
erréneas o especies que distorsionan el concepto publico que se tiene del
individuo y que, por lo tanto, tienden a socavar el prestigio y la confianza de
los que disfruta en el entorno social en cuyo medio actiia, o cuando en cualguier
Jforma se manipula la opinion general para desdibujar su imagen.[ ... ]Existe la
posibilidad que quien emite un comunicado o informacién lesione o amenace
lesiona los derechos constitucionales fundamentales a la honra y al buen
nombre de una persona, al involucrarla en la comision de hechos delictivos o
ilicitos sin exhibir prueba y sin apoyarse en sentencia judicial condenatoria;
que difunda versiones errdneas o falsas, o que desconozca el derecho a la
intimidad personal o familiar. En tales hipdtesis, quien emite dicha
informacion, compromete su responsabilidad y por lo tanto, su actuacion es
susceptible de las acciones previstas en la ley... ».

De manera que son social y juridicamente inadmisibles las manifestaciones e
imputaciones deshonrosas que atenten contra la dignidad y buen nombre de las
personas, hechas so pretexto de la libertad de expresion, como lo hizo el sefior
Franco Mendoza.

Uno de los principios fundantes del Estado social de derecho es justamente el
reconocimiento de la dignidad humana (Constitucién Politica, articulo 1),
entendido como el derecho que tiene cada ser humano de ser respetado y
estimado por el mero hecho de ser persona, frente a lo cual surge la obligacion
reciproca de los demas de actuar en consonancia. No en vano el constituyente
primario elevé a canon constitucional (articulo 15) el derecho que tienen todas
las personas a su buen nombre y el deber que tiene el Estado de respetarlo y
hacerlo respetar, por eso, bajo este mandato constitucional, hizo bien la entidad
al sancionar al actor por atentar contra el respeto y la dignidad humana de
diferentes funcionarios con manifestaciones injuriosas, como se demostrd en el
expediente, lo cual también encuentra respaldo en el Coédigo Disciplinario
Unico, en cuyo articulo 8° dispone «Quien intervenga en la actuacion
disciplinaria serd tratado con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humanoy, quiere decir la norma, no solo el investigado.

A propésito de la honra y del buen nombre de las personas, la Corte
Constitucional, en la sentencia C- 398 de 2002, reiter6. « La jurisprudencia de
la Corte en este campo ha sefialado asi mismo que la proteccion del derecho a
la honra, entendida como la estimacion o deferencia con la que cada persona
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debe ser tenida por los demds miembros de la colectividad que le conocen y le
tratan, en razén a su dignidad humana, es un derecho que debe ser protegido
con el fin de no menoscabar el valor intrinseco de los individuos frente a la
sociedad y frente a si mismos, y garantizar la adecuada consideracion y
valoracion de las personas dentro de la colectividad® ».

2.7.5 La connotacion juridica de la falta como grave se ajusto a derecho; la
oficina de control disciplinario interno se apoyé objetivamente en los
criterios del articulo 43 de la Ley 734 de 2002. Finalmente, expresa el actor
en los alegatos de conclusién que las pruebas en las cuales se fundament6 la
calificacion juridica de la falta, esto es, los escritos suscritos de los sefiores
Juan Gabriel Duran, Nelson Mayorga y Sonia Adriana no fueron decretados
y, por lo tanto, son nulos y no se pueden tener en cuenta.

Al respecto verifica la Sala que este asunto no fue cuestionado en su momento
por el actor en las oportunidades que legalmente tenfa, como en los alegatos de
conclusién ante la superintendencia (no los present6)®® ni en el recurso de
reposicion contra la sancién de primera instancia. El articulo 147 del CDU
preceptia que «Las solicitudes de nulidad podrén formularse antes de
proferirse el fallo definitivo y deberd indicar en forma concreta la causal o
causales y expresar los fundamentos de hecho y de derecho que la sustenteny,
requisitos legales que en el caso sub examine no se cumplieron, por cuanto la
inconformidad la invocé en sede judicial.

No obstante, acota la Sala que no se evidencian irregularidades sustanciales que
afecten el derecho de defensa del actor, en razén a que tales escritos aparecen
mencionados solo por referencia que de ellos hizo la testigo, sefiora Olga
Mireya Gonzalez Torres (f. 101 Cdno ppal), y la responsabilidad disciplinaria
del actor se fundamenté en otras pruebas.

Para declarar la nulidad se requiere que el hecho afecte de manera protuberante
el debido proceso y este no es el caso, en razén a que tales escritos no fueron
determinantes para la calificacion juridica de la falta, como lo quiere presentar
el actor, pues para establecer que la conducta tuvo la connotacién de grave, la
oficina de control disciplinario interno, basada en las demas pruebas y apoyada
en el articulo 43 de la Ley 734 de 20022, tuvo en cuenta las circunstancias en

2 Ver Sentencia T-411/95 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% Folio 639 de la carpeta 3

2 «ARTICULO 43. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA.
Las faltas gravisimas estdn taxativamente sefialadas en este cédigo. Se determinard si fa falta es grave o leve de
conformidad con los siguientes criterios:
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que el demandante cometié la falta, el aprovechamiento del nivel de confianza
depositada en €I, el uso indebido de informacién privilegiada y de bienes y
l elementos oficiales a su cargo, asi como la preparacion premeditada de la .
i conducta, entre otras razones (ff. 101 a 102 Cdno ppal), asunto a los cuales no

| hacen referencia los escritos de los sefiores Juan Gabriel Durdn, Nelson
Mayorga y Sonia Adriana. En tal virtud, el cargo tampoco resulté probado.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala encuentra ajustada a derecho la sancién
impuesta al demandante por vulnerar las normas y deberes funcionales |
relacionados en los actos acusados. Por consiguiente, se negaran las stplicas de

| la demanda.

! 2.8 Otros aspectos procesales.

: 2.8.1 Condena en costas. No se procedera a ello respecto de la parte vencida,
i dado que en el prisma del articulo 171 del CCA no se advierte, en sintesis, abuso
! en la actuacion, en la medida en que, como lo ha sostenido esta Corporacién®?,
| la oposicion carece de temeridad porque quien la presentd le asiste un
fundamento razonable. Tampoco se detecta una injustificada falta de
colaboracion o proceder con interés meramente dilatorio que conduzca a
considerar que incurrid en una conducta reprochable que la obligue a correr con
los gastos realizados por la otra parte para obtener un pronunciamiento judicial.

2.8.2 Reconocimiento de personeria. En vista de que la entidad demandada
constituyd nuevo mandatario (folio 421), se reconocerd personeria al
profesional del derecho destinatario del poder.

1. El grado de culpabilidad. 5 :

2. La naturaleza esencial del servicia... N N
3. El grado de perturbaci6p del servicio. w =
4. La jerarquia y mando qtte’el servidor piiblico tenga en la respectiva institucion.

i 5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

! 6. Las modalidades y circunstancias en que se cometi6 la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cuidado
| empleado en su preparacion, el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en ¢l investigado o de la
que se derive de la naturaleza del cargo o funcidn, el grado de participacion en la comisién de la falta, si fue
inducido por un superior a cometerla, o si la cometié en estado de ofuscacién originado en circunstancias o
condiciones de dificil prevencién y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencidn de varias personas, sean particulares o servidores publicos.
9. La realizacién tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave, serd considerada falta
grave.»

32 Sentencia del 18 de febrero de 1999; Radicacion 10775, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion segunda, subsecciéon B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°. Decléranse no probadas las excepciones de ineptitud de la demanda e
indebido agotamiento de la via gubernativa.

2° Nijéganse las shplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho incoada por el sefior Federico Franco Mendoza contra la
Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con la motivacion

3°, Recondcese personeria al abogado Edwin Miguel Murcia Mora, identificado
con cédula de ciudadania 79.554.549 y tarjeta profesional de abogada 99.306
del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la Superintendencia
Nacional de Salud, en los términos del poder que reposa en el folio 424 del
expediente.

4°. No condenar en costas a la parte demandada.

5°, En firme esta providencia, archivense las diligencias, previas las constancias
y anotaciones que sean menester.

Notifiquese y cumplase,

W%o
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